















































2 ．問題の背景――最判平24・ 5 ・28民集66巻 7 号3123頁


































「破産債権」（破 2 条 5 項）に該当するか（争点 1 ）、本件相殺は破産法72条 1
項 1 号により禁止されるか（争点 2 ）、という点などが問題とされた。
　最高裁の法廷意見は、争点 1 について、破産債権に該当することを認めた上



















































破産法72条 1 項 1 号が禁ずる相殺と異なるところはない」というのである。そ

















72条 1 項 1 号の禁止する相殺に類似するのかが十分には明らかにされていない
ように思われる。同条は、他人から債権を譲り受けた場合に関する規定である
が、事後求償権は、保証人自身の権利だからである。それにもかかわらず、法
廷意見が破産法72条 1 項 1 号に類似した状況であると考えるのはなぜであろう



























（ 6）　遠藤元一「判批」銀法56巻 9 号（2012年）は、法廷意見が破72条 1 項 1 号を「借用」（22頁）
したものと指摘する。栗田隆「判批」関法62巻 6 号（2013年）は、「解釈論として許容範囲内」
としながら、「自働債権である求償権を破産手続開始前に締結された保証契約に原因のある債権





る。そしてその理解を、…破産法72条 1 項 1 号の類推適用という解釈論で表現している」（28頁）
と述べる。このように、本件の評釈の中には、本件の状況が破72条 1 項 1 号の想定する場面とは
異なるものであると考えるものがある一方で、次のように、原債権の法定移転（弁済者代位）と
いう側面が破72条 1 項 1 号の場面と同等であると指摘するものもある。木村真也「判批」金法
1974号（2013年）は「原債権と求償権は…求償目的達成に際しての利害関係人間の利益・危殆を
調節するための衡量が取り込まれており…原債権に加えられる破産法72条 1 項 1 号の規制が求償
権に及ぶことも入りではない」（53頁）と述べる。また、潮見佳男「相殺の担保的機能をめぐる
倒産法と民法の法理」『現代民事法の実務と理論』（金融財政事情研究会、2013年）は、破産法72







































































































































































































（19）　平野裕之『保証人保護の判例総合研究』（信山社、第 2 版、2005年） 7 ⊖ 9 頁において、保証人
保護の必要性の根拠が明確に整理されている。




















































































































































































































































































































































































の CDS を履行せねばならない状況に陥った。保証ファクタリングが CDS に類似するものである
とすれば、その取引態様によっては、同様の問題を生じさせる可能性がある。













限する破産法72条 1 項 1 号を「類推」適用する。保証ファクタリングが保証契











































































（40）　矢島・前掲書（注23）は、「CDS はリスクに対する保険といえる」（ 8 頁）と述べている。相









































おいて、「破産法72条 1 項 1 号」が根拠条文として挙げられていることを整合





ずであり、なぜ破産法72条 1 項 1 号が根拠条文となるか不明となる。しかし、
保証ファクタリングが債権譲渡契約であるとすれば、破産法72条 1 項 1 号の想
定する状況に類似しているといえる。そして、平成24年最高裁判決で問題と
なった事案においては、破産手続開始前に保証ファクタリングが締結されたに
もかかわらず、その対抗要件が備えられていない。そこで、破産手続開始後に
売主（債権者）によって予約完結権（プット・オプション）が行使されて、金
融機関が債権を取得して、このことが買主（債務者）に通知されたとしても、
「破産者に対して債務を負担する者が、破産手続開始後に他人の債権を譲り受
けて相殺適状を作出した上同債権を自働債権としてする相殺に類似」している
といえるのであるから同条を類推することが可能となる。これに対して、保証
ファクタリングを債権譲渡契約と構成すれば、平成24年最高裁判決の事例とは
異なって破産手続開始前に債権譲渡の対抗要件が備えられていれば、破産手続
開始後に予約完結権が行使されても、相殺を認めることができるものと考えら
れる。この場合の対抗要件を備えるために、どのような方法が考えられるのか
を検討することが今後の課題である。
〔付記〕 本稿は、科学研究費・若手（B）［25780076］の助成による研究成果の一部で
ある。
―ふかがわ　ゆか・法学部准教授―
246「委託を受けない保証」（いわゆる「保証ファクタリング」）の法的性質〔深川　裕佳〕
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